












胎罪（212 条）、同意堕胎罪（213 条前段）、業務上堕胎罪（214 条前段）


























































































































































































































































桐蔭法学 20 巻 2 号（2014 年）
定医師による業務上堕胎罪が正当化されるのであるが、実際、平成 24
年度の衛生行政報告例をみてみると、2012 年度の人工妊娠中絶件数は、






















































































































桐蔭法学 20 巻 2 号（2014 年）
為者自ら堕胎行為を実行することをいう（大塚仁『刑法概説（各論）[ 第





















中森喜彦『刑法各論 [ 第 3 版 ]』（有斐閣・2011）32 頁。
 6　 平成 22 年 8 月 9 日 LLI/DB 判例秘書登載（母体保護法の指定医師では
ない医師が妊婦の同意を得ずにした堕胎行為について、不同意堕胎罪を
認めた事案である）。






大谷・前掲各論 67 頁、中森・前掲各論 32 頁など）は、刑法典の規定の
順序に従うべきであることを根拠とするのに対して、②不同意堕胎罪を
基本類型とする見解（牧野英一『刑法各論（下巻）』（有斐閣・1951）413 頁、
川端博『刑法各論講義 [ 第 2 版 ]』（成文堂・2009）116 頁、曽根威彦・









（判例タイムズ 644 号（1987）234 頁）。
11　たとえば、大塚・前掲各論 55 頁、大谷・前掲各論 69 頁など。
12　山口・前掲各論 21 頁以下。
13　 もっとも、公刊物を見る限りでは、堕胎致死罪を認めた裁判例はある





説（伊東研祐『現代社会と刑法各論 第 2 版』（成文堂・2002）16 頁以下、
同「『人』の始期について― 『独立生存可能性説』再論 ―」法学研究 80
巻 12 号（2007）237 頁以下）、②陣痛開始説（井田良「人の出生時期を
めぐる諸問題」刑事法ジャーナル 2 号（2006）120 頁以下、岡上雅美「人
の始期に関するいわゆる陣痛開始説ないし出産開始説について」筑波法
政 37 号（2004）67 頁以下、辰井聡子「生命の保護」法学教室 238 号（2004）
51 頁以下、塩見淳「刑法による人の生命保護はいつから始まるのか？」
法学教室 223 号（1999）117 頁。なお、ドイツの通説である。）、③一部
16
桐蔭法学 20 巻 2 号（2014 年）
露出説（団藤重光『刑法綱要各論 [ 第 3 版 ]』（創文社・1990）372 頁、
大谷・前掲各論 7 頁以下、高橋則夫『刑法各論』（成文堂・2011）9 頁以下、
前田雅英『刑法各論講義 [ 第 5 版 ]』（東京大学出版会・2011）11 頁、山口・
前掲各論 9 頁）、④全部露出説（平野・前掲書 156 頁）および⑤独立呼









刑法 177 条後段の強姦罪においては、13 歳未満の女子の同意が犯罪の
成否に影響を及ぼさないこととパラレルに考えれば、結論は同じという
ことになる。





















18　 松宮孝明『刑法各論講義 [ 第 2 版 ]』（成文堂・2008）61 頁。
19　和田・前掲論文 314 頁。






23    大塚・前掲各論 53 頁。
24　団藤・前掲各論 440 頁、大塚・前掲各論 49 頁、大谷・前掲各論 59 頁、中森・








達夫『刑法講義〔各論〕[ 第 3 版 ]』（成文堂・1996）394 頁）もあるが、
不同意堕胎罪および堕胎致死傷罪において、妊婦の生命・身体の安全が
保護法益ではないと解することに妥当は見出せない。
27　平野・前掲概説 161 頁、西田典之『刑法各論 [ 第 6 版 ]』（弘文堂・
2012）22 頁、山口・前掲各論 20 頁。
28     山口・前掲各論 17 頁。
18
桐蔭法学 20 巻 2 号（2014 年）
29　大判明治 44 年 12 月 8 日刑録 17 輯 2182 頁（堕胎の結果として胎児が死
亡することは要件ではないとされている（大判昭和 2 年 6 月 17 日刑集
6 号 208 頁）。
30    大判明治 36 年 7 月 6 日刑録 9 輯 1219 頁。
31　平野・前掲書 161 頁、西田・前掲各論 22 頁、山口・前掲各論 20 頁。
32　抽象的危険犯と解するものとして、たとえば、大塚・前掲各論 50 頁、
内田文昭『刑法各論 [ 第 3 版 ]』（青林書院・1996）72 頁、高橋・前掲
各論 25 頁。





36　山中・前掲各論 82 頁、川端・前掲各論 117 頁。
37　この定義によれば、妊娠期間の長短（たとえば、大判昭和 2 年 6 月 17
日刑集 6 号 208 頁において堕胎されたのは、7 か月の胎児であった）や







39　松宮・前掲各論 63 頁によれば、中絶理由の実に 95％程度が経済的理由
によるものであるとのことである。
40　昭和 63 年 1 月 19 日刑集 42 巻 1 号 1 頁。なお、この事件当時の「生命
を保続することのできない時期」は、妊娠満 23 週未満であった（昭和
53 年 11 月 21 日厚生省衛発 252 号厚生事務次官通知）。









44　団藤・前掲各論 449 頁、大谷・前掲各論 67 頁。
45    なお、大判大正 9 年 6 月 3 日刑録 26 輯 382 頁。大谷・前掲各論 70 頁、西田・
前掲各論 21 頁。
46    これを前提とすれば、共犯と違法性阻却事由の問題として捉えることは
妥当ではないと思われる。



































55 巻 3・4 号 (2011)353 頁注 2））と理解されている（同旨、井田良『刑
法各論 [ 第 2 版 ]』（弘文堂・2012）14 頁以下）。
50     たとえば、西田・前掲各論 22 頁。
















（最決昭 54 年 3 月 27 日刑集 33 巻 2 号 140 頁、最決昭 61 年 6 月 9 日刑







52     このことは、たとえば未成年と成年の関係に類似する。
53     これ以外にも、緊急避難に基づく場合（大判大正 10 年 5 月 7 日刑録 27 
         輯 257 頁）などがある。




55    もちろん、この時期を過ぎた胎児に対する関係では、胎児の生命に対す
る具体的な危険が発生した場合に限り同意堕胎罪が成立する。
56   大判大正 11 年 11 月 28 日刑集 1 巻 705 頁。なお、堕胎罪と殺人罪の併
合罪であるとしているが、学説には牽連犯と解すべきとするものがある
（たとえば、大塚・前掲各論 54 頁、大谷・前掲各論 66 頁など）。
57     前掲最決昭和 63 年 1 月 19 日刑集 42 巻 1 号 1 頁。   
 
（たにわき・まさと　桐蔭横浜大学法学部准教授）
